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はじめに
民法のうち債権関係の規定の見直し（債権法改正）は、平成 21年 10月に法制審
議会に諮問され、法務省の法制審議会民法（債権関係）部会において審議が行われ
てきた。平成 27年 2月 24日、法制審議会総会において、「民法（債権関係）の改
正に関する要綱」が決定され、法務大臣に答申された。そこで、法務省において、
答申された改正要綱に基づき、法案作成が進められ、「民法の一部を改正する法律
案」（以下、民法改正案と呼ぶ）と関係法律整備法案を作成し、平成 27年 3月 31
日に国会に提出されたが、実質的な審議に入ることなく継続審議となり、平成 28
年の国会における成立を目指すといわれている(1) 。この民法（債権関係）の改正
の必要性については、法務省参与として民法（債権関係）の改正に携わられた内田
は、①市民のための民法の必要性、②再法典化―民法典を使える法典に、③契約法
の統一とアジアからの発進を上げている。そのうち、必要性①は、「条文に書かれ
ておらず、条文から乖離した解釈論を知らないとルールを理解できない、というの
では、とうてい市民のための民法とはいえない。民法ルールは、すくなくともその
重要なものは、学者の体系書に書かれている解釈論としてではなく、法律の中に書
かれていなければならない。」(2) とするものであり、必要性②は「民法典が本来
担っている役割を十分に果たすためには、抽象的な規範を具体化すると同時に、民
法の外に出ている基本的な私法ルールを法典の中に改めてきちんと位置づける必
要がある。」(3) とするものである。この民法（債権関係）改正の必要性①②に限っ
たものであるとすると、民法改正案は現行の民法（債権関係）の基本的規律構造を
変革するものではないといえよう。しかし、必要性③としては「市場がグローバル
化し、市場の形が国際的に共通化していく中で、最もベーシックな法的インフラ
である債権法が世界の共通法としての姿をめざしていくというのはごく自然な流
れだろうと思われる。」「問題は、いま、世界的に共通化に向かって動いている債
権法改正の流れの中で、・・グローバル・スタンダードが確立する前に共通法とし
ての債権法のモデルの 1つを発信しようとするスタンスを」とり、「21世紀に編纂
された最初の大民法典であり、かつ、アジアの代表的な現代型民法典と評される」
改正(4) を目指すとされている。もし、この必要性③を目指したものであるとする
と、民法改正案は現行の民法（債権関係）の基本的規律構造に変革をもたらさざる
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を得ないものと想定される。
そこで、本稿では、民法改正案のうち「取引」に係わる規律、すなわち、現行の
私法上では、「取引」を規律するに当って、「取引の成立は取引当事者の合意」によ
るものであることに注目して、法律上の規範としては、「当事者の合意により成立
する契約」として規律（契約次元規律）し、その契約上の利益及び負担を具体的に
実現するために、契約上の利益を「債権」、負担を「債務」と観念し「債権債務」
として規律（債権債務次元規律）している部分（このような規律部分を「契約債権
法」規律と称する）に限定して、基本的規律構造において変革がみられるのかどう
かについて若干の検討を行うものである。
注
(1)筒井健夫＝村松秀樹「債権法改正の動向」NBL1061号 33頁以下。なお、現在は民法改
正案として国会に提出中であるが、本稿連載中に国会承認が得られる可能性が高いと思
われるのでタイトルを「改正契約債権法」と称することにした。
(2)内田貴・債権法の新時代―「債権法改正の基本方針の概要」（商事法務・2009年）15頁。
(3)内田・前掲書 18頁。
(4)内田・前掲書 33頁。
第一 「契約自由の原則」ルールと「契約の内容」及び「契約その他
の債権の発生原因及び取引上の社会通念」ルールの関係
改正契約債権法規律のうちの契約次元の規律についてみると、契約に関する基本
規律として「契約自由の原則」ルールに基づく旨を新設する（民法改正案 501条、
522条）一方で、現行契約債権法の規定では存在しなかった「契約の内容」ルール
（民法改正案 565条、566条など）や「契約その他の債権の発生原因及び取引上の
社会通念」ルール（民法改正案 548条の 2第 3項、400条など）による旨の規定が
みられる。改正契約債権法規律では、この両ルールがどのような関係にあると解す
べきかが問題となる。
Ⅰ 改正契約債権法の契約規律の基本原則ルール
（ア）中間試案における契約の基本原則規律
中間試案第 26契約に関する基本原則等、1 契約内容の自由 「契約の当事者は、
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法令の制限内において、自由に契約の内容を決定することができるものとする。」
として、契約内容決定の自由の新設規律が提案されていた。そして、契約内容決定
の自由を条文に明記することは、単に原則や理念であるにとどまらず、契約内容
（契約に基づく当事者間の権利義務関係）が当事者の合意によって定まるという私
法上の効果をもつことになる(1) 。本文の内容決定の自由は、当事者の自己決定権
の一内容として契約の内容を決定することができることを意味しており、このこと
は契約法の基礎となる根本的な原理であるから、契約に関係する箇所でこの原理を
改めて明示しておくことには意味があるという考え方に基づく。この規律は、契約
上の権利義務の内容は意思表示の内容に基づいて決定されるという趣旨を含む現
行民法 91条と重なることになるが、同条とは別に、内容決定の自由について規定
を設けることにした(2) としている。すなわち、契約の内容は当事者の「自己決定
による合意規範」で定まるとのルールを明文化するとするものである。
なお、契約自由の原則には、契約締結の自由、相手方選択の自由、契約方式の自
由も含まれるが、これらについて、仮に、明文の規定を設けたとしても、その規定
の権利義務に関する要件・効果は観念しにくく、原則や理念を述べたにとどまり、
このような規定を設けることの意義には疑問が残り、引き続き、明文の規定を設け
ないものとした(3) と説明されていた。
（イ）民法改正案における契約の基本原則規律
民法改正案 521条（契約の締結及び内容の自由）1項 何人も、法令に特別の定
めがある場合を除き、契約をするかどうかを自由に決定することができる。2項
契約の当事者は、法令の制限内において、契約の内容を自由に決定することができ
る。
民法改正案 522条（契約の成立と方式）1項 契約は、契約の内容を示してその
締結を申し入れる意思表示（以下「申込み」という。）に対して相手方が承諾をし
たときに成立する。2項 契約の成立には、法令の特別の定めがある場合を除き、
書面の作成その他の方式を具備することを要しない。
民法改正案では、中間試案第 26、1での契約内容決定の自由に留まらず、契約
締結の自由、相手方選択の自由、契約方式の自由も新設規律されたことになる。こ
れらの新設規律は、現行契約債権法においても、規定は設けられてはいないが、契
約規律の基本的前提とされている原則的ルールであることは周知のところである。
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このことから、このような契約自由の原則の諸規律の新設は、内田の改正の必要性
①「学者の体系書に書かれていた民法ルールを法律の中に書き込まれた」(4) 、も
のであることは明らかである。
そこで、これらの規律の新設の経緯をみるとつぎのようである。要綱案たたき台
（部会資料 75A）では、「第 1 契約に関する基本原則、1 契約自由の原則⑴当事
者は、法令の特別の定めがある場合を除き、契約をするかどうかを自由に決定する
ことができる。⑵契約は、法令に特別の定めがある場合及び当事者間に別段の合意
がある場合を除き、当事者の合意のみによって、成立する。⑶契約の当事者は、法
令の制限内において、契約の内容を自由に決定することができる。」を明文化する
ことを提案している。これは、⑶契約内容決定の自由は中間試案を維持するもので
あるが、内容決定の自由以外については、中間試案では法技術的な意味が乏しいと
考えたことや、契約締結の自由、相手方選択の自由を強調することに対する懸念が
示されていたが、契約自由の原則のうち内容決定の自由だけを取り出して規定を設
けるのはバランスを失するとも考えられることから提案したものであると説明さ
れている(5) 。民法（債権関係）部会第 84回会議では、笹井関係官が、内容決定の
自由のみを規定して、その他の自由について規定を設けない根拠が不明確であると
の指摘もあって提案するものであると説明し、中田委員が第 1の 1⑵の意味を確認
し、山野目幹事が素案第 1⑴は契約締結の自由に主眼があって、相手方選択の自由
は副次的に引き出されるものと説明して頂ければ有り難いと要望し、大村幹事もこ
れに賛成し、笹井関係官も、これらを了承した程度で、これらの規律を新設するこ
とについては特に異論なく了承されている(6) 。
しかし、契約自由の原則の諸規定の新設は、その程度の意味しかないのかどうか
である。中間試案で指摘されているように、契約内容決定の自由の規定化は、契約
内容が当事者の合意によって定まるという私法上の効果をもつことになること(7) 、
すなわち契約内容決定の自由の規律の新設は、契約の内容についての当事者の「自
己決定による合意規範」ルールの導入の規定化を意味するのと同様に、契約締結の
自由、その副次的内容としての相手方選択の自由及び契約方式の自由も、規定化
によって、それぞれが私法上の規範としての効果をもつことを意味するものとい
える。それは、単に、契約内容決定の自由を新設規定するとバランスを失する(8)
とか、その他の自由について規定を設けない根拠が不明確(9) であるからというだ
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けにとどまらず、取引を契約として規律することとの関係で、どのような規範的意
味をもつことになるのかについての説明なり、議論が必要であったのではないかと
思われる。
そこで、かかる観点に立ってみると、民法改正案 521条 2項の契約内容決定の
自由は、中間試案でも指摘されたように契約の内容は当事者の「自己決定による合
意規範」で定まるとのルールを規律したものであるとすると、当事者の「自己決定
による合意規範」以外の原因によっては契約の内容としての私法上の効力をもつも
のではないことを規律したものといえる。民法改正案 521条 1項の契約締結の自
由の新設規定により当事者の自己決定により取引を行うかどうかを決定するもの
とする規範を規律するものである。当事者の「自己決定による合意規範」以外の原
因による契約締結は私法上の効力は生じないとするルールを規律したものといえ
る。契約締結の自由の規定から副次的に導き出されるとされている相手方選択の自
由(10) は当事者の自己決定により取引の相手方を決めることができるとの規範を
規律するものであり、当事者の「自己決定による合意規範」以外の原因による取引
の相手方との契約は私法上の効力は生じないとするルールを規律したものである。
民法改正案 522条 2項の契約方式の自由は当事者の自己決定によって取引方式を
決めることができるとのルールを規律したものと解することができる。すなわち、
これらの規律によって、取引の締結、相手方、内容、方式は「当事者の自己決定に
よる合意規範」により定まるものであり、それ以外の原因による場合は私法上の効
力は生じないというルール（以下、「当事者の自己決定による合意規範」ルールと
呼ぶ。）を改正契約債権法の基本的ルールとすることを明文化したものといえる。
そして、このような「当事者の自己決定による合意規範」ルールの明文化は、取引
における「自己決定、自己責任に基づく市場取引の自由」を契約規律において保障
することを意味するものといえる(11) 。
もっとも、これらの自由は無制限ではない。「法令に特別の定めがある場合を除
き」（民法改正案 521条 1項、522条 2項）あるいは「法令の制限内」（民法改正案
521条 2項）という制約がある。そして、これらの制約の仕方によっては、自己決
定に基づく「市場取引の自由」が質的に異なることになる。国家による規制として
制約するか、国家による制約はあるものの、それが当事者間の格差を是正するもの
であり、自己決定に基づく「市場取引の自由」を実質的に保障するための制約かに
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よって異なることになる。そして、近時は、私法上の取引規律に係わっての制約
は、消費者契約法による制約や改正契約債権法における諸制約にみられるように格
差是正を目的とする方向にあるようである(12) 。そうだとすると、これらの自由
の制約も自己決定、自己責任に基づく「市場取引の自由」を実質的に保障すること
に奉仕するものであり、「自己決定、自己責任に基づく市場取引の自由」こそが、
改正契約債権法の基本的取引規律ルールとして規定化したものと評して間違いは
ないものと思われる。
注
(1)商事法務編・民法（債権関係）の改正に関する中間試案の補足説明（2013年・商事法務）
322頁。
(2)商事法務編・前掲書 322頁、323頁。
(3)商事法務編・前掲書 324頁。
(4)内田貴・債権法の新時代―「債権法改正の基本方針の概要」（商事法務・2009年）15頁
参照。
(5)部会資料 75A 2頁。
(6)法制審議会民法（債権関係）部会第 84回会議議事録 50頁、51頁。
(7)商事法務編・前掲書 322頁。
(8)部会資料 75A 2頁。
(9)法制審議会民法（債権関係）部会第 84回会議議事録 50頁。
(10)法制審議会民法（債権関係）部会第 84回会議での、山野目幹事、大村幹事、笹井関係官
などの発言（法制審議会民法（債権関係）部会第 84回会議議事録 50頁）。
(11)経済界の委員である佐成委員が、定型約款の規定化に関連してではあるが「契約自由の
原則をベース」＝「市場取引の自由をベース」として理解されていることからも明らかで
ある（法制審議会民法（債権関係）部会第 98回会議議事録 4頁）。
(12)私法規律に係わる制約の検討については、本稿では留保する。
Ⅱ 中間試案における契約の解釈準則としての「契約の趣旨」ルール
（ア）中間試案における契約の解釈準則
中間試案第 29契約の解釈 1 契約の内容について当事者が共通の理解をしてい
たときは、契約は、その理解に従って解釈しなければならないものとする。2 契
約の内容について共通の理解が明らかでないときは、契約は、当事者が用いた文言
その他の表現の通常の意味のほか、当該契約に関する一切の事情を考慮して、当該
契約の当事者が合理的に考えれば理解したと認められる意味に従って解釈しなけれ
ばならない。3 上記 1及び 2によって確定することができない事項が残る場合に
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おいては、当事者がそのことを知っていれば合意したと認められる内容を確定する
ことができるときは、契約は、その内容に従って解釈しなければならないとする。
中間試案では、契約の内容についての、3つの解釈準則が提案されていた。中間
試案でのこのような契約の解釈準則の規律の新設は、契約の内容＝取引の内容を確
定するための規律ルールを定めるものであることはいうまでもない。そうだとす
ると改正契約債権法では、私人間の「取引」の規律についは、契約自由の原則、す
なわち「自己決定による当事者の合意規範」を基本的規律ルールとするものと定め
られたこととの関係づけが問題となる。とくに、「契約内容は当事者の合意によっ
て定まるという私法上の効果」を明文化、いわいる取引内容＝契約内容を「当事者
の自己決定による合意規範」によって定まるルールとの関係が問題となる。
中間試案の補足説明では、本文 1は、当事者が共通の理解をしている場合には、
当事者がどのようにその表示を理解していたかよりも、社会通念上一般的な理解に
よるとする解釈によるものではなく(1) 、当事者が自分に関する法律関係を自由に
形成できるという原則に沿うものとして当事者の理解を解釈準則とするものであ
るとしている。このことからすると、本文 1は、改正契約債権法の基本ルールであ
る自己決定の原則、すなわち「当事者の自己決定による合意規範」ルールにより
沿った解釈準則を定めるものと評することができる。
本文 2は、当事者の共通の理解があるとは言えない場合、当事者が締結に当って
用いた契約書の記載や口頭での会話における表現が重要な要素となるが、「これに
そのまま従うのではなく、当該契約の個別の事情を踏まえて、当事者がその表示
をどのように理解するのが合理的かを基準とすることにしている(2) 。すなわち、
「当事者の合理的理解」により契約内容を確定するとするものである。その際、同
種の合理的な人を基準とするのではなく、当該当事者を基準として、当該当事者の
表現の意味を「契約の趣旨」に沿って確定するのが契約制度の趣旨に合致すると
の考えによるものであるとも説明されている(3) 。当該当事者を基準に据えている
点では、改正契約債権法の基本ルールである「当事者の自己決定による合意規範」
ルールに沿うものと評しうる。また、当該「当事者の合理的理解」あるいは「当事
者意思の仮定的意思」による(4) ものとして「当事者の自己決定による合意規範」
ルールに包含されるものであるといえないわけではない。ただ、そうだとしても、
条文上、明文化されていないが、補足説明では、「当事者の合理的理解」あるいは
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「当事者の仮定的意思」の確定にあたっては「当該契約の趣旨」に沿って確定する
としている。そこで、「契約の趣旨」に沿って確定するというルールとは、どのよ
うなルールであるのか問題になる。また、取引内容＝契約内容の確定規律にあたっ
ての「契約の趣旨」のルール化は、自己決定の原則ルールとどのように関係するの
かも問題である。
本文 3については、本質的に重要な事項についてその内容を確定することができ
ないときは、そもそも契約の成立が認められないが、例えば、当事者が合意してい
なかった付随的な事項について紛争が生じた場合には、「当該契約に即した法律関
係を形成することを考えることが契約制度の趣旨に合致するという考え方に従っ
た」(5) ものであり、いわゆる補充的解釈の基準を取り上げたものにすぎないとも
いわれている(6) 。そして、このような補充的解釈において、慣習、任意規定、条
理などの一般的なルールによるよりも、個別の契約に即して、「当該契約の趣旨や
目的」などに合致する補充の方法による方が望ましいと考えられるとも説明されて
いる(7) 。一般的な場面を想定して形成されてきたルールによるよりも、当事者の
意思にできるだけ即して補充するという点では、改正契約債権法の契約内容決定に
当っての「自己決定による合意規範」ルールに対応したものと評しうる。ただ、こ
の場合も、個別の契約に即して「契約の趣旨や目的」に適合するように補充すると
いう補足説明によるときは、条文上、明文化されてはいないが、本文 2で指摘した
ように、本文 3でも、「当該契約の趣旨や目的」により取引内容＝契約内容を確定
するというルールを設けることになる。そこで、「契約の趣旨・目的」により補充
確定するというルールとは、どのようなルールであるか問題になる。
「契約の趣旨」については、中間試案第 8、1、⑴に、「・・［契約の性質、契約を
した目的、契約締結に至る経緯その他の事情に基づき、取引通念を考慮して定ま
る］」として、「当該契約の趣旨」を判断するにあたっての考慮要素がブラケットに
入れて規律することが提案されている。このことからすると、「当該契約の趣旨」
は、「当該契約」に重点を置いた文言の解釈から導き出される「はだか」の意味・
内容によって定まるものではないというこうことである。そこで、加藤は、この
「契約の趣旨」については、内田の「関係的契約理論」(8) に代わる言葉としてつか
われている。そういう意味では、当事者の合意を上回る「取引上の社会通念」規範
があるという発想によるものであるといわれている(9) 。加藤の指摘のような発想
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によるものか否かの判断は留保するとして、ブラケットで明記されている「契約の
趣旨」の画定に当っての考慮要素として契約＝合意及び契約＝合意に係わる諸事情
に基づくと共に、「自己決定による当事者の合意」要素とは異なる「取引通念を考
慮」するものとされていることは確かである。すなわち、契約の内容を「当事者の
自己決定による合意規範」や合意に係わる諸事情に基づくと共に「取引通念を考
慮」するルールに沿った内容として確定させることを意味するものといえる。
そこで、中間試案での解釈準則規律の文言には用いられていないが、その補足説
明において用いられている「当該契約の趣旨、目的」が、このような意味であると
すると、本文 2は、「当事者の合理的理解」あるいは「当事者の仮定的意思」の確
定にあたっては「取引通念」ルールにも沿って確定され、契約の内容となるとする
規律を、本文 3は補充解釈に際して「取引通念」ルールにより契約内容を補充確定
するという規律を新設規律する提案ということになる。
このような中間試案での三つの解釈準則の提案について、山本は「個々的には疑
問が指摘されるものの、提案の内容が正確に理解されれば、いずれも払拭すること
が可能であると考えられる。中間試案に示された提案に従って改正をおこなうべき
である」としている(10) 。その理由を要約すると以下のようである。まず、従来の
解釈議論の状況を詳細に検討し、伝統的通説の特徴は、①客観的解釈―表示行為の
有する意味を明らかにすること、②個別的解釈―表示行為の有する意味を文脈に応
じて個別的に明らかにすること、③解釈・補充一元論―解釈と補充を区別しないこ
と、④合理的解釈―解釈により意思表示の内容を合理化する可能性を認めることの
四つにまとめられ(11) 、これらは 1920年から 30年にかけて確立したとみる(12) 。
しかし、1960年代以降は、このような伝統的通説が見直され、「通説」とはいえな
くなった(13) 。とくに、合理的解釈の見直しについて、第一は、当事者が用いた文
言の通常の意味からはなれて、「契約の趣旨」にしたがって契約内容を確定する場
合は契約の修正に当たらないこと(14) 、第二は、契約の解釈により一定の契約内容
に確定することは「契約の趣旨」にかなうとして(15) 、伝統的通説が変化してき
た(16) として、近時の解釈議論も中間試案と乖離するものではないことを指摘する。
そして、中間試案本文 1は、本来的解釈の準則を定めるものである。この本来的
解釈準則については、民法（債権関係）部会第 19回審議会では「当事者の共通の
意思に従った」解釈としていたが、民法（債権関係）部会第 71回審議会で「当事
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者が理解した意味」とし、これが中間試案とされた。この中間試案については「表
示の客観的な意味ではなく、当事者の意思が解釈の基準となり、伝統的通説の立場
から大きく転換することになると受け止められた」が(17) 、表示の客観的意味と
いっても、当事者の意思が一致していれば、それを基準とするのは契約制度の趣旨
に合致するし、客観的解釈を原則視する者であっても、このこと自体は否定できな
いはずであり、また、実際に否定していないと考えられる(18) として、本文 1の規
律提案に賛成されている。
中間試案本文 2は、規範的解釈の準則を定めるものである。民法（債権関係）部
会第 60回審議会では「一切の事情を考慮して・・当事者が合理的に考えれば理解
したと認められる意味」と提案されていたが、民法（債権関係）部会第 71回審議
会では「文言その他の表現の通常の意味のほか」が付け加えられて、中間試案と
なった。この中間試案の「当事者が合理的に考えれば理解したと認められる意味」
は当該契約の当事者の理解に照準をあわせるもので、「通常人が表示をどのように
理解するか」によるとしていた伝統的通説の立場から逸脱(19) するとの批判がみ
られる。しかし、伝統的通説も、表示の一般的な意味をそのまま解釈の基準として
きたわけではなく、当事者が表示手段を用いた際の事情を考慮する必要性を強調
し、あるいは意思表示受領者が・・当該表示から通常期待すると認められる内容」
が表示の意味とされてきたこと(20) 、契約は、当事者が自らの法律関係を形成する
ためにおこなわれる以上、当事者がどのように理解し、また理解すべきであったか
という基準によることが契約制度の趣旨に合致(21) するとして、本文 2の規律提
案に賛成されている。
中間試案本文 3は、補充的解釈の準則を定めるものである。民法（債権関係）部
会第 26回審議会では「知っていれば合意したと考えられる内容が確定できるとき」
と提案され、「仮定的な意思」(22) により契約内容を定めるとするものである。こ
の補充的解釈は、契約に関する実務において通常おこなわれている作業に属するも
の(23) であるとして、本文 3の規律提案に賛成されている。
このように山本は、中間試案は、本文 1では「当事者の理解」、本文 2では「当
事者の合理的な理解」、本文 3では「当事者の仮定的な意思」を解釈準則とするも
のであり、「当事者の自己決定による合意規範」ルールにより沿うものであること
を強調し、通説的な解釈見解にも符合するものであるとして、提案に従って改正を
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おこなうべきであるとする。しかし、山本のこのような見解は、中間試案として提
案された解釈準則規律の文言に従ったものである。その限りでは、解釈規律準則は
「当事者の自己決定による合意規範」ルールに沿うもので、中間試案の提案する解
釈準則規律の立法化は妥当といえる。しかし、山本は、事務当局による補足説明に
おける解釈準則規律への「契約の趣旨・目的」、すなわち「取引通念」ルールを導
入することについても賛成ということであるのかどうかは、明らかではない。
ところで、現行契約債権法の規律においても、最高裁が、しばしば「当事者の合
理的意思」によるものとして判示している。このことについて、一見、意思規範上
の解釈であるかのような外観を装いながら、つまるところは当該「契約システム＝
当該取引システムから客観的に導き出される規律準則」による解釈がおこなわれて
いたとみるべきではないかと指摘したことがある(24) 。このことからすると、改
正契約債権法においては、従来の最高裁の「合理的意思解釈」の実質的判断に注目
し、これを「取引通念」ルールによっての契約内容の画定と受け止めての規律提案
とみることができる。
そこで、このように、本文 2及び本文 3によって、契約の内容の画定にあたって
の「取引通念」ルール、すなわち「当事者の自己決定による『合意及び合意に係わ
る諸事情』」に基づくと共に、『取引通念』をも考慮する」ルールを導入すること
は、基本ルールである「当事者の自己決定による合意規範」ルールとどのように関
係づけるのかが問題となる。一見、当事者の意思とは係わりのない「取引通念」の
考慮により契約内容が確定されるようにみえる。しかし、当事者は、その規律準則
を理解して確定させたとはいえないものの、当事者は自らの自己決定によって、当
該契約を締結し、取引システムに意思的に関与したこと、すなわち当事者の「取引
システム関与意思」(25) によって「取引通念」に拘束される（従う）ものであると
解することによって、「当事者の自己決定による合意規範」ルールに沿うものと解
することができる。
（イ）民法改正案における契約の解釈準則
民法改正案では、解釈準則規律は立法化されていない。その経緯は以下のようで
ある。中間試案後、要綱案たたき台（部会資料 75B）第 2、「契約の解釈に関する
規定については、できる限り当事者の意図に即した解釈をするか客観的な意味を重
視して解釈するという基本的な考え方の対立があるほか、そもそも契約解釈に関す
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る規定が実体法である民法に設けることになじむものかどうか、実務的に有用な規
定を設けることができるかどうかなどが問題になり得る。これらの点も含めて、契
約の解釈に関する規定を設けるかどうか、どのような規定を設けるかについて、ど
のように考えるか。」として、さらに検討を要する規律として提案された。
そこでは、①当事者の共通の理解がある場合の解釈準則規律については、裁判実
務における契約の解釈は、契約書に用いられている文言等の客観的事情を出発点と
して、通常人であればそれをどのように理解するかという客観的な意味を探究する
作業が行われている(26) 。このことから、裁判実務における一般的な解釈の手法
と食い違っているとの批判(27) がある。しかし、中間試案は、これまでの裁判実務
と矛盾したり変更したりするものでもない(28) が、当事者の共通の意思の理解で
はなく表示の客観的な意味を重視する見解(29) もあり、契約の解釈が実際上問題
になるのは、契約の内容をめぐって争いがある場合であるから、裁判規範として実
践的に意味のなる規定を設けるとするのであれば、中間試案のうち当事者の共通
の理解がある場合の解釈準則規律は設けないという考え方もある(30) としている。
②当事者の共通の理解が明らかでない場合の解釈準則規律については、当事者の見
解が食い違っているのであるから当事者を基準とすることはできず、当事者と同種
の合理的な人を基準とすべきであるとの批判(31) がある。しかし、当事者の意図
に即した解釈をするか客観的な解釈をするかという考え方の対立が結論の差に結
び付くことは多くはないと考えられるが、「契約の内容を合理的に解釈」という内
容の乏しい規律で実務的な有用性に乏しい(32) としている。③補充解釈について
は、当事者の意思に基づかない内容を確定することになるとか、当事者の意思を尊
重しない解釈がされるおそれがあるとの批判がある(33) 。しかし、中間試案は実
務上行われている解釈と異ならないしむしろ当事者の意思を尊重した解釈である
との反論は可能であるが、仮定的な合意内容を確定することが現実に可能かの問題
がある(34) 。④契約の解釈に関する規律を設けることについては、民法の実体法
の規律は、通常、要件とそれが具備された場合に生ずる法律上の効果を定めている
ものであるの対して、解釈準則規律は裁判官の評価的な判断について基準を設ける
もの(35) であるとている。すなわち、その提案は、解釈準則規律の内容ついては批
判はあるものの妥当なものではあるが、このような解釈準則規律を民法上規律する
ことの実際上の役割についての躊躇と民法に規律することの妥当性の観点から、立
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法化することについて消極的なものであった。
これに対して、山本の意見書では、①当事者の共通の理解がある場合の解釈準則
規律については、契約は、当事者が自らの法律関係を形成するために行うものであ
る以上、表示の客観的意味とは違っても、当事者の理解が一致していれば、それを
基準とするのが契約制度の趣旨に合致する。当事者の理解は一致していたにもかか
わらず、後になって当事者の一方が契約書に記された文言を手がかりとしてそれと
異なる主張を封ずる等の実践的な意味をもつ(36) とする。②当事者の共通の理解
が明らかでない場合の解釈準則規律については、契約は、当事者が自ら法律関係を
形成するためにおこなうものである以上、当該契約を離れた抽象的な合理人ではな
く、当該契約をした当事者が合理的に考えれば理解したと認められる意味を基準と
するのが契約制度の趣旨に合致する(37) とする。③補充解釈については、⑴当事者
が契約をした目的を実現するために、当該事項についてどうすべきかということを
確定することができるときに、そのような合意をしたはずであると考えることが可
能であるし、⑵当事者が具体的に契約で定めている内容に照らすと、当該事項につ
いてもその内容を類推することができるときは、そのように合意したはずであると
考えることが可能である(38) として、提案された方向で規定すべきであるとする。
民法に解釈準則を規律するのが妥当かどうか、その有用性の議論は、ここでは留
保するとして、提案された解釈準則の規律内容に限ってみれば、山本が指摘するよ
うに「契約は、当事者が自らの法律関係を形成するために行うものである」との観
点に立つとき、すなわち改正契約債権法の基本ルールである「当事者の自己決定に
よる合意規範」ルールに沿うものと思われる。ただ、その解釈準則の規律の内容の
画定において、事務当局の説明にみられるような「契約の趣旨・目的」、すなわち
「取引通念」ルールの導入が予定されているとするならば、この点についての議論
が、もっと明示的に展開する必要があったのではないかと思われる。中間試案で
の解釈準則規律案に対立するとされる「契約の解釈は客観的な意味を探究する作
業である」とか、「表示の客観的な意味を重視する」との通説的な考え方にあって
は、解釈準則規律の内容決定に当って、「契約の趣旨・目的」、すなわち「取引通
念」ルールを導入することについて、どのように考えていたのかである。このよう
な通説的な考え方であっては、契約＝合意ないし契約＝合意に係わる諸事情につい
て客観的に、あるいは通常人を基準として解釈すべきであるとするものであり、契
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約＝合意ないし契約＝合意に係わる諸事情以外の客観的な「取引通念」ルールに従
うのが妥当とするものではなかったのではないだろうか。通説的な考え方からの
見解として、契約の解釈準則の規律に当って「取引通念」ルールの導入が予定され
ているとの観点からの意見のみられないのは残念である。もっとも、中間試案での
解釈準則規律として、「取引通念」ルールの導入については明文上明らかにされて
いないことから、やむを得ないものともいえる。この点、山本見解についてみる
と、中間試案に賛成する見解の時点では、前述のように明らかではなかったし、意
見書でも解釈準則規律の内容の妥当性の指摘では、この点の指摘はみられない。た
だ、山本は、意見書では、「さまざまな箇所で「契約の趣旨」を基準として定める
ことが提案されているが、「契約の趣旨」をどのように確定するかの点について大
きく理解が分かれることを考慮すると、契約の解釈準則について、少なくとも基本
的な枠組みを定めておくことは不可欠である」としている。このことは、契約の解
釈準則を規律することによって、個別条文での解釈が分かれても、契約の解釈にお
いては「契約の趣旨」＝「取引通念」ルールに従う必要のあることを基本ルールと
して置く必要があるとするものといえる。
そして、民法（債権関係）部会審議会でも、改正契約債権法の規律に当って、こ
のような「取引通念」ルールを導入することは改正委員間での共通の合意、ある
いはコンセンサスを得たものであることがしばしば言明されている(39) ことから
すると、契約の解釈、すなわち契約の内容の画定ルールの規律として「取引通念」
ルール」によるものとして当然に規律されているとの認識に基づいたものと推察さ
れる。このような経緯によって、民法改正案では契約の解釈準則の規律化が取り
上げられなかったということは、改正契約債権法の規律においては、「取引通念」
ルールは、契約次元の規律において、契約内容を画定するための一般的なルールと
しては規律されなかったということになろう。
注
(1)商事法務編・民法（債権関係）の改正に関する中間試案の補足説明（商事法務・2013年）
360頁。
(2)商事法務編・前掲書 359頁。
(3)商事法務編・前掲書 362頁。
(4)中間試案での補足説明では「当事者の仮定的意思に従った解釈」と考えている（商事法務
編・前掲書 364頁）。
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(5)商事法務編・前掲書 360頁。
(6)商事法務編・前掲書 359頁。
(7)商事法務編・前掲書 363頁。
(8)内田貴・民法Ⅲ〔第 3版〕債権総論・担保物権（東京大学出版会・2005年）14頁、15
頁参照。
(9)加藤雅信・迫りつつある債権法改正（信山社・2015年）48頁。
(10)山本敬三「契約の解釈と民法改正の課題」石川正先生古稀記念論文集『経済社会と法の役
割』（商事法務・2013年）756頁。
(11)山本・前掲 709頁、710頁。
(12)山本・前掲 711頁。
(13)山本・前掲 711頁。
(14)山本・前掲 718頁。
(15)山本・前掲 718頁、719頁。
(16)山本・前掲 712頁。
(17)山本・前掲 738頁。
(18)山本・前掲 739頁。
(19)山本・前掲 741頁。
(20)山本・前掲 741頁。
(21)山本・前掲 742頁。
(22)山本・前掲 744頁。
(23)山本・前掲 745頁。
(24)最高裁が請負契約における入金リンク条項について「当事者の意思の合理的解釈」によ
るとしているのは、「私人意思」規律に基づく規律とはいえない次元での規律とみるべき
であり、それは「連鎖的請負取引システムから導き出される適性規律準則」による規律を
意味するものと指摘した（拙稿「私法規律における『合理的意思』の役割、機能」法律時
報 84巻 10号 113頁）。同旨、拙稿「民法（債権法）改正の『新たな理念』を思う」法苑
159号 6頁以下参照。
(25)多角的法律関係理論として、「全体取引システム関与意思」を契約規範を根拠づけるもの
と観念する必要があると指摘した。そして、この「関与意思」による根拠づけは「意思」
に基づくものではあるが、従来の契約規範を根拠づけてきた「効果意思」でない「意思」
に基づく契約規範規律という意味で、新しい契約規範法理の形成の試みを提言するもの
である」と指摘した（拙稿「『多角的法律関係』規律のための法理形成試論」椿寿夫＝中
舎寛樹編・多角的契約関係の研究（日本評論社・2012年）474頁以下参照）。しかし、当
該契約の趣旨・目的」ルールと自己契約の原則ルールを関係づけるための、当事者の「取
引システム関与意思」観念も同様のものと解されるかどうかについての検討は、後日に
留保する。
(26)部会資料 75B 6頁。
(27)部会資料 75B 6頁。
(28)部会資料 75B 6頁。
(29)部会資料 75B 7頁。
(30)部会資料 75B 7頁。
(31)部会資料 75B 7頁。
(32)部会資料 75B 7頁。
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(33)部会資料 75B 8頁。
(34)部会資料 75B 8頁。
(35)部会資料 75B 8頁。
(36)民法（債権関係）部会資料 75B 山本敬三 第 2「契約の解釈」に関する意見書 1頁。
(37)山本・前掲（意見書）2～3頁。
(38)山本・前掲（意見書）4頁。
(39)道垣内幹事（民法（債権関係）部会第 78回会議議事録 6頁）、筒井幹事（民法（債権関
係）部会第 78回会議議事録 10頁）など。
Ⅲ 中間試案における「契約の趣旨」ルールの多用と民法改正案での「契
約の内容」ルール及び「取引上の社会通念」ルールへの置き換え導入
中間試案における契約解釈準則の明文化に関係して、契約解釈準則案では直接、
文言化されていないが、事務当局の補足説明によれば、中間試案 29 2文の「当
該契約の当事者の合理的理解」は「当該契約の趣旨・目的」に沿って画定するのが
契約制度の趣旨に合致すると説明され(1) 3文の「当事者の仮定的意思」も「当該
契約の趣旨や目的」などに合致する補充の方法による方が望ましいと説明されてい
る(2) 。このように、契約解釈の準則として「当該契約の趣旨・目的」ルールが観
念されていることは前述したところである。契約の解釈準則、つまり、契約の中核
ともいえる契約内容の確定において、「当該契約の趣旨・目的」ルールが観念され
ていることの結果か、中間試案では、「当該事項の内容」を画定するのに「契約の
趣旨」ルールが多用されている。この中間試案での「契約の趣旨」は、前述したよ
うに中間試案第 8、1［契約の性質、契約をした目的、契約締結に至る経緯その他
の事情に基づき、取引通念を考慮して定まる］とブラケットに入れて明文化されて
いる。これは「契約＝合意等の合意規範とともに客観的規範である『取引通念』」
ルール（以下・「契約及び取引通念」ルールと呼ぶ。）を導入規律するものといえ
る。また、中間試案後の要綱案たたき台（素案）における「契約の趣旨」について
は、明文化はされていないが、要綱案たたき台（素案）第 1、2の「締約の趣旨」
は、契約の内容（契約書の記載内容等）のみならず、契約の性質（有償か無償かを
含む。）、当事者が契約をした目的、契約の締結に至る経緯を初めとする契約を巡る
一切の事情を考慮し、取引通念をも勘案して、評価・認定されるものであるし、以
後も、「契約の趣旨」という表現が用いられる箇所においては、同様であると説明
されている。中間試案での「契約の趣旨」との異同の後に検討することにするが、
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ここでも「契約＝合意及び契約＝合意に係わる一切の事情の合意規範の考慮ととも
に客観的規範である『取引通念』」ルールを導入規律するものであることは明らか
である。しかし、これらの中間試案での「契約及び取引通念」ルールや要綱案たた
き台（素案）での「契約及び取引通念」ルールは、現行契約債権法の規律にはみ
られない。ただ、この「契約の趣旨」は、民法改正案では大幅に削除されている。
それとともに、「当該事項の内容」を画定する準則として「契約の内容」ルールや
「取引上の社会通念」ルールに置き換えて明文化されている。そのことの意味を探
究する前に、そのルールの置き換えを中間試案とその後の民法改正案の経緯を対比
しながら、概観すると以下のようである。
注
(1)商事法務編・民法（債権関係）の改正に関する中間試案の補足説明（商事法務・2013年）
362頁。
(2)商事法務編・前掲書 362頁。
1 債権債務次元での規律における概要
⑴ 債権の目的―特定物の引渡しの場合の注意義務の規律
（ア）中間試案における特定物の引渡しの場合の注意義務の規律
中間試案第 8 債権の目的 1 特定物の引渡しの場合の注意義務⑴ 契約によっ
て生じた債権につき、その内容が特定物の引渡しであるときは、債務者は、引渡し
まで、「［契約の性質、契約をした目的、契約締結に至る経緯その他の事情に基づき、
取引通念を考慮して定まる］当該契約の趣旨」に適合する方法により、その物を
保存しなければならないものとする。⑵ 契約以外の原因によって発生した債権
で・・特定物の引渡し・であるとき、善良な管理者の注意義務で・・保存する・・。
中間試案での本文⑴は、契約によって生じた債権については、特定物の引渡しの
場合の注意義務の具体的内容は「契約の趣旨」を踏まえて画定されるものと改正
し、本文⑵は契約以外の原因によって生じた債権については、現行規定を維持す
る。現行民法 400条の「善管注意義務」の文言は、契約の趣旨等から離れて客観
的に保存義務の内容が定まるとの誤解を招く恐れがある。契約から生じた債権に
ついては、債務者が尽くすべき注意義務は「契約の趣旨」を踏まえて確定されると
するものであり、このように規律することについては異論はないと説明されてい
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る(1) 。すなわち、債務者の保管義務の内容画定準則については、「善管注意義務」
から、「契約の趣旨」ルールに改正規律するとするものである。そして、この「契
約の趣旨」ルールは中間試案で新たに用いられ、多用されているルールである。そ
こで、中間試案第 8、1⑴で 4「契約の趣旨」の判断要素をブラケットに入れて明
文化することも提案されている。そして、この「契約の趣旨」ルールは、現行の裁
判実務においても、おおむね、このような意味で用いられているものである(2) と
し、現行の裁判実務でも用いられている「契約の趣旨」を本条の改正においても用
いるものであるかの説明が行われている。さらには、中間試案で多用されている
「契約の趣旨」ルールは、このパートで用いるのと同様の意味で用いるものである
と注記している。
しかし、契約から生じた特定債権についての債務者の保管義務の内容を画定する
「契約の趣旨」ルールにおいて、「契約の性質、契約をした目的、契約締結に至る経
緯その他の事情」すなわち主観的事情に基づくことを前提としながらも、「取引通
念」という客観的要素によって評価判断するものとしている点が注目される。すな
わち「取引通念」とはどのような要素であり、その前提としている主観的事情とど
のような位置づけ関係において考慮されるのかの問題である。さらには、客観的規
範である「取引通念」も画定要素とすることは、改正契約債権法の基本原則とされ
る「当事者の自己決定による合意規範」ルールと齟齬するものではないのか。あ
るいはどのように調和を図るのかも問題となろう。これらのことは「契約の趣旨」
ルールの用いられている中間試案での他のパーツにおいても課題となろう。
さらには、本条についてみると、現行契約債権法規律では、債権債務次元規律に
ついては、債権の発生原因から切り離されたものと規律されているのを、契約から
生じた特定債権についての債務者の保管義務の内容画定にあたって、発生原因であ
る契約等を考慮して画定するとも評される提案についても、注目される。改正契約
債権法では債権債務次元での規律構造の変容をも意図するものと解される。
（イ）民法改正案における特定物の引渡しの場合の注意義務の規律
民法改正案 400条（特定物の引渡しの場合の注意義務） 債権の目的が特定物
の引渡しであるとき、債務者は、・・「契約その他の債権の発生原因及び取引上の社
会通念に照らして」定まる善良な管理者の注意義務をもって、その物を保存しなけ
ればならない。
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民法改正案 400条は、債権の目的物が特定物の引渡しである場合の債務者の保
存義務につき、現行民法 400条の「善良な管理者の注意義務」を維持しながら、そ
の善管注意義務の内容は「契約その他の債権の発生原因及び取引上の社会通念に照
らして」画定すると改正規律している。中間試案では、契約によって生じた特定債
権の場合には「当該契約の趣旨」に適合する方法で保存するとし、契約以外の原因
によって発生した特定債権の場合は「善良な管理者の注意義務」とに分けて規律す
ることを提案していたが、両者を統合して規律している。しかし、いずれの場合
も、保存義務の内容は債権発生原因によって画定すると改正規律したことは、現行
規律では債権債務次元規律については債権の発生原因とは関係なく規律されるも
のであると解されていることとは異なる。なお、契約によって生じた特定債権の場
合には、中間試案では、その保存義務は「［契約の性質、契約をした目的、契約締
結に至る経緯その他の事情に基づき、取引通念を考慮して定まる］当該契約の趣
旨」に適合する方法によるとしていたのを、「契約その他の債権の発生原因及び取
引上の社会通念に照らして」画定される善管注意義務に修正規律している。ただ、
この修正規律は、文言を置き換えたにすぎず、中間試案での規律の内容を変更する
ものではないと説明されている(3) 。
このような民法改正案 400条の規律経緯を概観すると、要綱案のたたき台（部
会資料 68A）では第 6、1「債権の目的物が特定物の引渡しであるときは、債務者
は・・善良な管理者の注意義務をもって、・・保存し・・。この場合において、債
権が契約によって生じたものであるときは、・・『当該契約の趣旨に照らして定ま
る』善良な管理者の注意義務をもって、・・保存する・・。」と提案された。そし
て、「善良な管理者の注意義務」は実務上定着した概念であるとの指摘に基づき維
持するとともに、契約によって生じた特定物債権については、第 1、2（履行の不
能）、第 2、1（債務不履行による損害賠償の免責事由）、第 2、6（損害賠償の範囲）
との平伏を合わせる観点から「当該契約の趣旨に照らして定まる」善良な管理者
の注意義務をもって保存する義務を負う旨を明記する方式を採用したとされてい
る(4) 。要項仮案の原案（部会資料 79）では、民法改正案 400条と同様の文言に
修正された。そこでは、要綱案たたき台第 6、1を債務の発生原因を問わずに適用
される規律に改めるため「契約その他の発生原因」に改め、「取引通念」との表現
が比較的難解であることから「取引上の社会通念に照らして」との表現を加えるこ
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とに変更した。この変更は、前記第 1、2（履行の不能）、第 2、1（債務不履行によ
る損害賠償の免責事由）、第 2、6（損害賠償の範囲）の規律変更と同様であるが、
それらの規律変更の場合と同様に、要綱案の取りまとめに向けた検討（部会資料
68A）で提案した規律の内容を変更する趣旨ではないとされている(5) 。このこと
からすると、契約から生じた債権については、中間試案第 8、1⑴の「当該契約の
趣旨に適合する」ということの趣旨は維持されていることになる。しかし、中間試
案第 8、1⑴での「契約の趣旨」ルールと「契約その他の債権の発生原因及び取引
上の社会通念」ルールは同趣旨のルールとみることができるのか問題である。そし
て、このような「契約その他の債権の発生原因及び取引上の社会通念」ルールは、
改正契約債権法の基本原則である「当事者の自己決定による合意規範」ルールと齟
齬しないのか。両ルールとどのように調和させるのかが課題となろう。
また、特定物の引渡しの場合の注意義務の規律についてみると、中間試案第 8、
1⑴では「当該契約の趣旨」は、「保存する義務」を画定するものとされていたの
が、「善良な管理者の注意義務」の内容を画定するものに修正されている。このこ
とによって、「善良な管理者の注意義務」は契約債権の発生原因によって画定する
ものであることが明らかにされたといえる。なお、「契約その他の債権の発生原因
及び取引通念」に照らして定まるといっても、売買契約上の「買主は自己のために
すると同一の注意義務をもって保存する」とした特約が、契約及び社会通念に照ら
して判断した結果、当該特約の内容とは異なる保存義務が認められるといったこと
は想定されていない。その意味で任意規定である点は、現行法と変わらないとして
いる(6) 。しかし、このことについては、前記第 1、2（履行の不能）と併せた民法
（債権関係）部会第 90回審議会で、山本（敬）幹事が、「契約」と「取引上の社会
通念」が「及び」で位置づけられていることから、両者は同格とみられて、契約で
明確に定めている場合でも、取引上の社会通念を重視して、異なる解決が導かれる
おそれは払拭できないとの意見が出されている(7) 。これに対して、金関係官は、
事務局としてはそのように考えていないと対応している(8) 。さらに、その後の民
法（債権関係）部会審議会では、山本（敬）幹事の同様の意見に対して、金関係官
が、「契約その他の債権の発生原因」と「取引上の社会通念」との双方を考慮して
定まるという趣旨、初めから双方を総合的に考慮して定まるというイメージである
と応えている(9) 。
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このような規律経緯からすると、民法改正案 400条の解釈に当っては、契約か
ら生じた特定債権の場合、現行の「善管注意義務」の内容が「契約その他の債権の
発生原因或いは取引上の社会通念」ルールにより画定された「善管注意義務」とみ
ることができるかにつき検討し直すことが必要になろう。特に、契約において「自
己のためにすると同一の注意義務」特約がなされている場合、これが、本条の債務
者の保存義務に違背することになるのかどうかである。このような特約のある場
合は、「契約・・」すなわち合意により画定された「善管注意義務」と解する余地
があるのかどうか。このような特約は本条の「善管注意義務」に違背するが、本条
は任意法規であるから、特約は有効であると解するのであろうか。そうだとする
と、本条の「善管注意義務」の内容は「契約その他の債権の発生原因或いは取引上
の社会通念」ルールにより画定すると改正した意味がどこにあるのか疑問が生じよ
う。とくに、規律過程において、事務当局は、「契約その他の債権の発生原因」と
「取引上の社会通念」との双方を初めから総合的に考慮する趣旨としているが、ど
のような論理によって、「自己のためにすると同一の注意義務」特約にもとづく保
存が本条に適合したものである、あるいは適合したものではない、と解釈するのか
問題となろう。
注
(1)商事法務編・民法（債権関係）の改正に関する中間試案の補足説明 89頁、90頁。
(2)商事法務編・前掲書 90頁。
(3)部会資料 68A 8頁。
(4)部会資料 68A 39頁。
(5)部会資料 79―1補充説明 7頁、8頁。
(6)部会資料 79―1補充説明 8頁。
(7)民法（債権関係）部会第 90回審議会議事録 40頁。
(8)民法（債権関係）部会第 90回審議会議事録 40頁。
(9)民法（債権関係）部会第 95回審議会議事録 12頁。なお、この議論は、前記第 1、2（履
行の不能）、第 2、1（債務不履行による損害賠償の免責事由）、第 2、6（損害賠償の範
囲）の規律における「当事者の合意ないし主観的事情」と「取引上の社会通念という客観
的規範」の位置づけと共通するもので、詳細は、（2）履行の不能に譲る。
⑵ 履行不能の規律
（ア）中間試案における履行請求権の限界事由（履行不能）の規律
中間試案第 9、2「契約による債権の履行請求権の限界事由」 契約による債権
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（金銭債権を除く。）につき次に掲げるいずれかの事由（以下「履行請求権の限界事
由」という。）があるときは、債権者は、債務者に対してその履行を請求すること
ができないものとする。ア 履行が物理的に不可能であること。イ 履行に要す
る費用が、債権者が履行により得る利益と比べて著しく過大なものであること。ウ
その他、当該契約の趣旨に照らして、債務者に債務の履行を請求することが相当で
ないと認められる事由があること。
中間試案では、第 9、1で、債権の請求力について規定し、第 9、2で、履行請求
権が行使できなくある場合を「履行請求権の限界事由」として規律することを提案
している。そして、履行請求権の限界事由として、物理的不能、過大な費用を要す
る場合を例示して、その他「当該契約の趣旨に照らして・・履行を請求することが
相当でない」場合としている。すなわち、「履行請求権の限界事由（履行不能）」の
判断に当って「契約の趣旨」ルールを準則とするという新設規律を提案している。
ただ、履行請求権の限界事由の判断基準につき、伝統的な学説は「取引通念（社会
通念）」によって判断するとしている一方、近時の学説は契約の趣旨に照らして履
行を期待することが妥当かどうかの観点に立っている。しかし、両者の具体的考慮
要素については殆ど違っていない(1) 。そこで、限界事由の判断基準として、明示
の合意のみを考えるという考え方ではなく、契約の性質、契約をした目的、契約締
結に至る経緯、当該契約をめぐるさまざまな事情に加え、その契約の取引通念をも
考慮要素に含むものとし、これを「契約の趣旨に照らして」と表現したものである
と説明されている(2) 。
（イ）民法改正案における履行不能の規律
民法改正案 412条の 2（履行不能）第 1項 債務の履行が「契約その他の債権の
発生原因及び取引上の社会通念」に照らして不能であるときは、債権者は、その債
務の履行を請求することができない。
民法改正案 412条の 2第 1項は、中間試案第 9、1「履行請求権」及び 2「履行
請求権の限界事由」として規律することを提案されていた規律を実質的に維持する
ものである。ただ、履行請求権は本条によって表現されているとして明文化が見送
られ、中間試案後に金銭債務についての履行不能には、履行不能の規律を適用しな
いとしていた提案も（部会資料 68A第 1、2⑵）明文化は見送られている。
これらの規律経緯をみると、中間試案での「履行請求権の限界事由」という表現
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は分かりにくい旨などの指摘があり、要綱案たたき台（部会資料 68A）では、「第 1
履行請求権等 1 履行請求権、2 履行の不能（履行請求権の限界事由）「（1）債
務の履行が不能（その債務が契約によって生じたものである場合にあっては、当該
「契約の趣旨」に照らして不能であることをいう。以下同じ。）であるときは、債権
者は、その債務の履行を請求することができないものとする。」と修正提案された。
そこでは、民法は、債務の履行が不能であるときの規律のうち、「債権者はその
債務の履行を請求することができない（債務者はその債務を免れる）」という最も
基本的な規律に関する規定を置いていないことから、これを新設規律するものであ
るとされている(3) 。そして、この規律においては、「不能であるとき」という表現
は原始的不能と後発的不能とを区別しない考え方を前提としていると説明してい
る。これは、改正契約債権法規律における「原始的不能は無効とのドクマ」の排
除(4) と平伏するものである。さらに、契約によって生じた債務の不能の判断準則
として「当該契約の趣旨」による旨も明記することとしたとしている。これは、中
間試案での不能の例示規律を改めて「当該契約の趣旨」のみを不能の判断準則とす
るものである。このことによって、不能の場合として例示されていた物理的不可能
はともかく、履行に著しく過大な費用がかかる場合も「当該契約の趣旨に照らし
て」不能となるかどうかは解釈に委ねられることになる。そして、ここにいう「契
約の趣旨」は、契約の内容（契約書の記載内容等）のみならず、契約の性質（有償
か無償かを含む。）、当事者が契約をした目的、契約の締結に至る経緯を始めとする
契約をめぐる一切の事情を考慮し、取引通念をも勘案して、評価・認定されるもの
であると説明されている(5) 。これは、中間試案第 8債権の目的 1特定物の引渡し
の場合の注意義務 でブラケットに入れられていた部分と同旨であり、中間試案の
規律内容を実質的に維持することを強調したものである。これに対して、岡委員
は、第二続会及び中間試案では、契約の内容、性質、目的、経緯、その他、一切の
事情を考慮し、取引通念をも勘案して評価・認定するという修飾語を付けてあった
が、今回、条文には表さないという提案と理解するが、しかし、契約の趣旨という
言葉だけからは、「取引通念」を考慮するものとした法制審議会民法（債権関係）
部会での合意、コンセンサスが出て来ないから是非条文の中に入れるべきであり、
中間試案にあったブラケットは条文に残すべきであると強調されている(6) 。中井
委員も、「契約の趣旨」という言葉が新たに加わったとしても、現在の条文中で、
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契約の目的、契約の性質という言葉が当該契約自体から由来する（規範）(7) と同
様に判断すると考えるのが素直(8) であるから、社会通念・・一般的な社会規範と
いう外在的な要因を加味して考えるべきであるとの意味で、中間試案にあったブラ
ケットは条文に残すべきであるとされている(9) 。
要綱仮案原案（部会資料 79）では、第 7 履行請求権等 1 履行請求権と履行
の不能で、「1 履行請求権」と 2「履行の不能」を合体させ、「債権者は、債務者に
対し、その債務の履行を請求することができる。ただし、債務の履行が契約その他
の当該債務の発生原因及び取引上の社会通念に照らして不能であるときは、この限
りでない。」として、履行不能を、履行請求権規律のただし書として規律し、要綱
案たたき台（部会資料 68A）での「契約の趣旨に照らして不能」を「契約その他の
当該債務の発生原因及び取引上の社会通念に照らして不能」に置き換える修正提案
が行われた。そこでは、「第 6 債権の目的」で説明したのと同様に、「契約の趣旨
に照らして」の文言からは「取引通念」が考慮されるべきであることが読み取りに
くいとの問題があったことから「取引上の社会通念に照らして」との表現を加える
ことにした。これによって、契約に照らしては契約の内容のみならず、契約をめぐ
る一切の事情を考慮して定まることが明らかであるし、また、取引通念が考慮され
るべきであることが明示され疑義を生ずる余地はなくなり、従来の規律の内容を変
更する趣旨ではないと説明されている(10) 。また、契約及び取引通念に照らして
履行不能かどうかが判断されるといっても、例えば、製作物供給契約上の特約にお
いて、ある原材料の価額が一定額以上に高騰した場合には履行不能と扱う旨が定め
られ、現にそのような価額の高騰が生じた場合に、契約及び取引通念に照らして判
断した結果、履行不能とは認められないといったことは想定されていない「任意規
定」であるとも説明されている(11) 。
これに対して、特に、不能の判断準則を「契約の趣旨に照らして」を「契約その
他の債権発生原因『及び』取引上の社会通念に照らして」に置き換えたことにつ
き、潮見・山本（敬）・松岡 3名による「意見及び説明の要望」書が出されている。
民法（債権関係）部会では、これを受けて山本（敬）幹事は、「契約その他の債権
発生原因」と「取引上の社会通念」を「及び」でつなぐと両者は同格に位置づける
ことになるとして、「契約その他の債権発生原因に照らして」＝合意規範と「取引
上の社会通念に照らして」＝客観的規範との位置づけを指摘し、適切ではないとし
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た上で、「取引上の社会通念を考慮し、契約その他の当該債権の発生原因に照らし
て」に修正すべきであると提案されている(12) 。これに対して、金関係官が「及
び」でつなぐかどうかについては、いろいろな意見があったが、「及び」でつなぐ
と同格と捉える解釈しかできないというわけではないと対応し、合意のある場合に
取引上の社会通念に照らして異なる結論が導かれることはないと、事務局では考え
ていると対応されている(13) 。そこで、潮見幹事は、金関係官のような解釈は到底
できないとした上で、取引上の社会通念を積極的に盛り込むことを提唱してきた弁
護士会なども「及び」で絶対つながなければいけないような認識なのかと問いかけ
られている(14) 。そこで、中井委員が当初弁護士会は二元的な言い方をしていた
場合もあるが、最近では一元的な考え方の中に取引上の社会通念を盛り込むとい
う理解であるとして、中間試案での形でとりまとめるので結構であるとされてい
る(15) 。なお、山野目幹事や佐成委員からも、このような「契約その他の債権発生
原因に照らして」＝合意規範と「取引上の社会通念に照らして」＝客観的規範との
位置づけ論につき意見が出された後に、筒井幹事が意見をもとにもう一度考えたい
と対応し、鎌田部会長が、実質的にはほぼコンセンサスが存在していると思われる
ので、表現を更に工夫してもらうとまとめられている(16) しかし、民法改正案では
「及び」が維持されている。これは、単なる「表現」の問題ではなく、改正契約債
権法では「当事者の自己決定による合意規範」を基本ルールとして明文化したこと
との関係で、これとは異なる客観的規範である「取引上の社会通念」をどのように
位置づけるのかの問題といえる。改正契約債権法の基本的規律構造の問題として．
議論する必要があるのではないかと思われる。
なお、要綱案仮案（案）（部会資料 83―1）では、ただし書に相当する規律のみ
を定めることが提案された。つまり履行請求権の明文化は見送られたことになる。
このことについては、ただし書の規律だけで、「債務の履行を請求することができ
る」旨の規律も表現されていると見ることができるからであるとの指摘を受けたも
のと説明されている(17)
以上のような規律経緯からすると、民法改正案 412条の 2第 1項の適用に当っ
ては、後発的不能に限らず原始的不能にも適用されることを前提として、「契約そ
の他の債権発生原因及び取引上の社会通念に照らして」の不能判断の準則について
の解釈が問題となる。とくに、物理的不能は、この準則に該当するとして、「履行
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の高価費用」や「不動産の二重譲渡」の場合、この準則に照らして不能と判断され
るのかどうか問題となる。また、「高価費用不能特約」について、本条は任意法規
であるから無効とされることがないと説明されているが、「契約その他の債権発生
原因に照らして」を準則とするときは「高価費用」は本条で不能と判断されること
になり、任意法規であるかどうかを問題とする必要はないことになる。これに対し
て「取引上の社会通念に照らして」を準則とするとき、もし仮に当該取引での「高
価費用」は不能と判断できないとされるときは、本条は任意法規であるとして無効
にはならないということになるが、事務局のいう「合意されている内容が『取引上
の社会通念に照らして』変更されることはないとの考えに立っている」との立場に
よると、任意法規性を持ち出す必要はないということになる。このことからする
と、本条の任意法規性を強調して「高価費用不能特約」が無効となることがないと
の説明は、事務局の考えとは異なり「合意されている内容も『取引上の社会通念に
照らして』変更される場合があること」を前提とした論理ではないかと推察され
る。そうだとすると、「取引上の社会通念」の判断準則と「契約その他の債権発生
原因」の判断準則を「及び」で位置づけた時点で、このことを「想定していた」の
か、あるいは「思い及ばなかった」のか、の結果として、今後、議論されることに
なろう。なお、「金銭債務」についても、本条が適用されるのかどうかも解釈に委
ねられることになろう。
注
(1)商事法務編・民法（債権関係）の改正に関する中間試案の補足説明（商事法務・2013年）
107頁。
(2)商事法務編・前掲書 107頁。
(3)部会資料 68A 3頁。
(4)商事法務編・前掲書 141頁以下参照。
(5)部会資料 68A 3頁。
(6)民法（債権関係）部会第 78回審議会議事録 6頁。
(7)民法（債権関係）部会第 78回審議会議事録 6頁。
(8)民法（債権関係）部会第 78回審議会議事録 6頁。
(9)民法（債権関係）部会第 78回審議会議事録 6頁。
(10)部会資料 79―3補充説明 8頁。
(11)部会資料 79―3補充説明 8頁。
(12)民法（債権関係）部会第 90回審議会議事録 40頁。
(13)民法（債権関係）部会第 90回審議会議事録 41頁。
(14)民法（債権関係）部会第 90回審議会議義録 41頁。
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(15)民法（債権関係）部会第 90回審議会議事録 42頁。
(16)民法（債権関係）部会第 90回審議会議事録 43頁、44頁。
(17)部会資料 83―2補充説明 8頁。
⑶ 債務不履行による損害賠償の規律
（ア）中間試案における債務不履行による損害賠償の規律
中間試案第 10 「債務不履行による損害賠償」 1 債務不履行による損害賠償
とその免責事由 ⑴ 債務者がその債務を履行しないときは、債権者は、・・その
不履行によって生じた損害の賠償を請求することができる・・。⑵ 契約による債
務の不履行が、「当該契約の趣旨に照らして」債務者の責めに帰することができな
い事由によるもの・・、債務者は、その不履行によって生じた損害を賠償する責任
を負わない・・。⑶ 契約以外による債務の不履行が、その「債務が生じた原因そ
の他の事情に照らして」債務者の責めに帰することができない事由による・・とき
は、債務者は、その不履行によって生じた損害を賠償する責任を負わない・・。
中間試案第 10、6 契約による債務の不履行における損害賠償の範囲 ⑴ 契約
による債務の不履行における損害賠償の請求は、・・、次に掲げるものの賠償をさ
せる・・ものとする。ア 通常生ずべき損害。イ その他、・・当該不履行の時に、
当該不履行から生ずる結果として債務者が予見し、又は「契約の趣旨に照らして」
予見すべきであった損害。⑵ 上記⑴に掲げた損害が、・・契約を締結した後に初
めて当該不履行から生ずべき結果として予見し、又は予見すべきものとなったもの
である場合・・、債務者がその損害を回避するために「当該契約の趣旨に照らし
て」相当と認められる措置を講じたときは、・・賠償する責任を負わない・・。
中間試案第 10、1では、債務不履行の態様が多種多様であり、その要件の具体
化を図る場合でも、それらを包括するような一般的・包括的な要件を用意しておく
必要がある(1) として、現行民法 415条前段を維持し、中間試案第 10⑴の規律を
設けることを提案している。そして、そこでの「債務の履行をしないとき」には
「無履行」「不完全履行」を含む(2) 。ただ、現行民法の「本旨」に従った履行は単
なる債務不履行では足りないと誤続される恐れがある(3) から、「本旨」その他の限
定的な文言を付さないで「債務の履行をしないとき」と表現する(4) としている。
そして、現行民法 419条 3項を削除し、金銭債務の不履行にも適用されるものと
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すると提案されている(5) 。本文⑵⑶は債務の不履行における損害賠償の一般的な
免責要件を定める。現行民法では、ドイツ学説の影響で、履行遅滞、不完全履行、
履行不能に三分した上で、帰責事由が明記されている履行不能だけではなく、いず
れの場合にも必要であるとする一方で、主張立証の観点から、債務者が帰責事由の
不存在を主張立証したときに免責されると解している(6) から、これを明記するの
が相当であるとする。
債務不履行による損害賠償の免責の可否の判断基準としては、伝統的通説は、故
意、過失又は信義則上それと同視すべき事由によるとしてきた。この考えに対し
て、近時の学説は過失責任主義を契約関係に持ち込むことへの批判があるととも
に、裁判実務では、債務者の心理的な不注意や、契約を離れて指定される注意義務
の違反といった本来の意味での過失として理解しているわけではないこと、民法
（債権関係）部会審議においても、契約の性質、契約をした目的、契約締結に至る
経緯、取引通念等の契約をめぐる一切の事情から導かれる「契約の趣旨」に照らし
て、債務不履行の原因が債務者においてそのリスクを負担すべき立場にはなかった
と評価できるか否かによって決せられるとの考え方が裁判実務に即しているとみ
ることにつき異論はなかった(7) このことから、伝統的学説の過失責任主義による
のではなく、債務の発生原因に照らして債務者において債務不履行のリスクを負担
する立場になかったか否かを判断するとの観点から、契約による債務の不履行の場
合は「当該契約の趣旨に照らして」、契約以外による債務の不履行の場合は「債務
が生じた原因その他の事情に照らして」債務者の責めに帰することができない事由
を、債務者が主張立証することによって免責されるものと規律するのが相当である
と提案する。なお、「債務者の責めに帰することができない事由」の文言は、故意
過失等という理解を維持するイメージになりかねないが、「契約の趣旨に照らして」
といった判断基準を附加することによって、抽象的な故意過失の意味などといった
解釈を封ずることができると考えて(8) これを「債務者がそのリスクを負担すべき
であったと評価できないような事由」を意味する言葉として維持するとして、(9)
過失責任主義からの決別を強調している。
不履行による損害賠償の範囲については、現行民法 416条の適用に当って、学
説ではドイツにおける相当因果関係論の影響を受けて解釈論が展開され(10) 裁判
実務では、条文にない「相当性」とう文言を広く用いる等、同条の文言からは容易
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に読み取ることのできないルールによっている状況にある(11) 。そこで、中間試
案 10、6では、相当因果関係論や現行の裁判実務のルールに代わって、不履行によ
る損害賠償の範囲のルールを具体化・明確化するものである(12) としている。
そして、中間試案 6⑴アでは、現行民法 416条 1項の文言を維持する。2項の特
別損害規律については、予見の主体を債務者と改め、予見可能か否かの基準時を不
履行時(13) と明記し、予見の対象を「損害」に改める(14) と提案されている。そし
て、予見可能性については、ある損害が契約をめぐる諸事情に照らして賠償される
べきか否かを判断するための規範的概念(15) と解されるから、「契約の趣旨に照ら
して」評価判断するものと規律するのが相当としている(16) 。
中間試案 6⑵は、契約締結時と履行期が離れている場合、契約締結後に予見し又
は予見すべきものとなった損害を全て賠償の対象とすると、損害賠償が広くなりす
ぎることから、「契約の趣旨に照らして」当該損害を回避する相当な措置を講じた
場合には、その損害につき免責されるとする規律を新設するものと提案されてい
る(17) 。この場合も、中間試案 6⑴イと同様に、債務の発生原因との関係で免責の
存否を判断するものとしている点が注目される。
（イ）民法改正案における債務不履行による損害賠償の規律
民法改正案 415条（債務不履行による損害賠償） 債務者がその債務の本旨に
従った履行をしないとき又は債務の履行が不能であるときは、債権者は、これに
よって生じた損害の賠償を請求することができる。ただし、その債務の不履行が
「契約その他の債権の発生原因及び取引上の社会通念に照らして」債務者の責めに
帰することができない事由によるときは、この限りでない。
民法改正案 416条（損害賠償の範囲） 1項 債務の不履行に対する損害賠償の
請求は、・・通常生ずべき損害の賠償をさせる・・・。2項 特別の事情によって
生じた損害・・、当事者がその事情を「予見すべきであったとき」・・、債権者は、
その賠償を請求することができる。
（ⅰ）債務不履行による損害賠償の規律
民法改正案 415条は、現行民法 415条の前文に、履行不能を入れ込んで本文とし
て維持し、ただし書で免責事由につき改正規律する。本文では、現行民法 415条
の前文の「本旨」その他の限定的な文言を付さないとの提案は取り上げていない。
民法改正案 415条ただし書では、中間試案第 10、1⑵で契約による債務の不履
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行が「当該契約の趣旨に照らして」、⑶で契約以外による債務の不履行がその「債
務が生じた原因その他の事情に照らして」債務者の責めに帰することができない事
由を賠償責任の免責要件としていたのが、契約による債務の不履行と契約以外によ
る債務の不履行を区別することなく「契約その他の債権の発生原因及び取引上の社
会通念に照らして」債務者の責めに帰することができない事由を免責要件として規
律している。そして、他の条文と同様に、「契約その他の債権の発生原因及び取引
上の社会通念」は「当該契約の趣旨」と置き換えたにすぎないとする。このことか
ら、この規律によって、現行民法上の通説である過失責任主義に代わって、中間試
案での損害賠償の免責事由を債務の発生原因に照らして債務者において債務不履
行のリスクを負担する立場になかったか否かで判断するとの提案を取り上げてい
ることになるのかどうかである。
そこで、このことを中心に、民法改正案 415条の規律経緯をみると、次のよう
である。中間試案後、要綱案たたき台（部会資料 68A）では、第 2、1⑴債務者が
その債務を履行しないとき（・・不能であるときを含む）は、・・債権者は、・・損
害の賠償をすることができる・・。⑵上記⑴の債務の不履行が債務者の責めに帰す
ることができない事由（その債務が契約によって生じたものである場合にあって
は、「当該契約の趣旨に照らして」債務者の責めに帰することができない事由をい
う。・・）・・責任を負わない・・。と提案された。
素案⑴では、現行民法 415条の前段と後段とを統合し、素案⑵で債務不履行の
損害賠償の免責事由を規律するものである。この方式からすると、免責事由の判断
に当っては、契約によって生じた債権の場合にだけ、契約債権の発生原因である
「当該契約の趣旨」を考慮するものであるとして規律されることになる。そうだと
すると、債権一般については過失責任主義による免責を維持するのに対して、契約
債権については「契約の趣旨に照らして」を附加することによって、債務者の責め
に帰することができない事由について、抽象的な故意過失を意味するなどといった
解釈を封じ(18) 、債務不履行の原因が債務者においてそのリスクを負担すべき立
場にはなかったと評価できるか否かによって決せられるとの考え方(19) にもとづ
いて規律するとの提案ということになろう。その後、要綱仮案（部会資料 83）で
は、民法改正案 415条と同様の提案がなされ、素案⑴の損害賠償請求権の発生根
拠に関する規律と、素案⑵の免責事由に関する規律とは密接に関連するものである
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から、本文とただし書の形式にしたとされている(20) 。
このような経緯によって改正された民法改正案 415条について、潮見は、「現民
法 415条に関する『債務者の責めに帰することのできない事由』に、『契約その他
の当該債務の発生原因及び取引上の社会通念に照らして』という修飾語を明示的
に附加することで、ここでの免責事由が債務発生原因、契約の場合には免責の可
否が契約の趣旨に照らして判断されるものであって、『帰責事由＝過失』を意味す
るものではないことを明らかにしたものである（過失責任原則の否定）」としてい
る(21) 。これに対して、加藤は、このような見解は、債務不履行による損害賠償の
規律を「無過失責任」に改正したとは捉えられない(22) 、とした上で、法務省の国
会提出の改正理由には債務不履行の無過失責任化は謳われていない。かりに債権
法改正によって債務不履行を大陸法的な過失責任からアメリカ法的な無過失責任
へと転換するものであれば、民法の基本原則の大転換なので、法務省がそれを企図
しながら改正の理由の中で言及していないのであれば、あたかも裏口立法というほ
かない(23) と批判する。そして、帰責事由に修飾語を附加することによって無過
失責任になるというような立法例は過去に存在しないとし、改正案も過失責任主義
に立っていると解すべきであるとする(24) 。そこで、この点の経緯をみると事務
当局は、契約から生じた債務不履行による損害賠償については「契約の趣旨に照ら
して」を附加することによって、債務者の責めに帰することができない事由につい
て、抽象的な故意過失を意味するなどといった解釈を封じるものである(25) 、と説
明している。その後、民法改正案では「契約の趣旨に照らして」が「契約その他の
当該債務の発生原因及び取引上の社会通念に照らして」に置き換えられ、それによ
り規律の内容を変更するものではないとされていることからすると、「抽象的な故
意過失」を意味するものとして解釈することを封ずるものとして規律されたことは
明らかである。このことから、過失責任主義を維持しながら「具体的な故意過失」、
すなわち「契約その他の当該債務の発生原因及び取引上の社会通念に照らして」画
定される故意過失に帰することができない事由を免責事由としたとも説明できる。
現行法における取引不法行為における故意過失の判断においても、当該取引に照ら
して判断されているのが一般的ではなかと思われることから、それと同様の思考に
基づく準則を免責事由として規律したものともいえよう。いずれにしても、この点
は、改正後、最も問題とされるところである。しかし、民法改正案 415条により
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無過失責任主義に改めたものとみるかどうかはともかくとして、免責事由は「契約
その他の当該債務の発生原因及び取引上の社会通念に照らして」画定されることに
は変わりはない。そこで、免責事由が「当該契約」によって画定されるのは当然と
して、「及び取引上の社会通念に照らして」画定されると明文化したことが注目さ
れる。すなわち、当事者の自己決定による契約＝合意規範に基づかない「取引シス
テムにより導き出される客観的規範」も免責事由の画定要素として規律しているこ
とは、改正債権契約法の規律構造上の特色といえよう。そして、このような規律
が、民法改正案 415条の解釈を巡って、改正契約債権法の基本原則である当事者
の自己決定による合意規範ルールとの関係づけが、今後、どのように展開されるも
のなのか注目されるところである。
（ⅱ）損害賠償の範囲の規律
民法改正案 416条の不履行による損害賠償の範囲のルールについては、中間試
案では、学説での相当因果関係論や、現行の裁判実務のルールは現行民法 416条
2項と適合しないとして、新しいルールに改正する提案が行われていた。しかし、
改正提案では、現行民法 416条 2項の文言を債権者が「その事情を予見すべきで
あった」に文言を修正するだけで基本的には維持している。とくに、「予見可能性」
を「契約の趣旨に照らして」画定するものと提案されていたのを取り上げないで、
文言を修正しているにすぎない。この文言の修正によって、不履行による損害賠償
の範囲のルールが、これまでとは異なるルールに改正されたことになるのかどうか
問題である。
そこで、その規律経緯をみると、要綱案たたき台（部会資料 68A）では、第 2、
6　「損害賠償の範囲」で「債務の不履行に対する損害賠償の請求は・・次に掲げ
るものの賠償をさせる・・。⑴その不履行によって通常生ずべき損害 ⑵上記⑴に
該当しない損害にあっては、その不履行の時点において債務者が予見すべきであっ
た損害（・・契約によって生じたものである場合については、「当該契約の趣旨に
照らして」債務者が予見すべきであった損害）」と改めている。
そして、この要綱案たたき台（部会資料 68A）では、債務の不履行による損害賠
償の範囲に関する規律を定めた上で、契約によって生じた債務の不履行についてだ
け、損害の予見可能性を判断するにあたって、その発生原因である「当該契約の趣
旨」に照らして判断するものとした(26) 。また、予見の対象を「特別の損害」とし、
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予見の主体を「債務者」、予見の時期を判例法理に従って「債務不履行時」と明記
した(27) と説明されていた。とくに、予見の対象については、「特別の事情」とす
る第一の考えと、「特別の損害」とする第二の考えがある。例えば、転売契約での
転売利益は、いずれの考えも通常損害と解し、転売契約での違約金の予見し又は予
見しうべきであったときの解釈については実質的に差異がないものの、転売契約に
債務不履行解除の場合の違約金 5億円の約定があり、それが告げられて債務者が認
識していた場合、第一の考えでは「特別の事情」を予見していたことになるが、第
二の考えでは予見すべきであった「損害」とは言い難いという差異が生ずる。この
ことから、第二の考え方が損害賠償の範囲を適切かつ柔軟に画することが可能であ
るから、第二の考えである「特別の損害」を採るのが相当と説明(28) していた。
この素案に対して、民法（債権関係）部会第 78回審議会で様々な見解が出され
た。それを要約してみると以下のようである。①素案⑴と⑵との関係について、潮
見幹事が、保護範囲論から、⑴は客観的、類型的、典型的な損害であって、⑵はそ
れを超えるような具体的損害というもので上積みする解釈がなされるという懸念
を指摘し（中田委員・大村幹事も同旨）、山本（敬）幹事は、ここでの議論の経緯
をみないと⑴と⑵は質的に異なるものと理解される懸念が指摘され、②債務不履行
の共通ルールとすることについて、松岡委員は、それでは不法行為に基づく損害賠
償の範囲にも適用されることになるが、加害者の予見可能性を要件とすることにな
り妥当でないこと、③予見の基準時及び主体について、松本委員は契約の趣旨を強
調するのであれば、契約締結時における当事者の予見可能性を基準にすべきではな
いか（同旨、成佐委員、中井委員）とか、鹿野幹事は、中間試案では、契約の趣
旨に債務者がどこまでの損害をひきうけるべきこととされているかを基準とする
考え方を基準として、契約時と解することを基本としていたが、中間試案⑵を削
るとずいぶん違う様相を呈する、④予見の対象については、佐成委員は、「損害」
を「事情」と文言を替えたとしても損害賠償の範囲に影響はないということを前提
としていたので微妙な影響が出てくるというのでは困るとの意見などである(29) 。
さらには、山本（敬）幹事は、不履行と損害との間に事実的因果関係がなければ予
見の有無の判断にはいかないと主張したのに対して、金関係官が「その不履行に
よって生じた損害」という表現をしているのがその趣旨であると応じている(30) 。
そうだとすると、本条でのルールが現行の学説における相当因果関係論の影響を受
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けての解釈論とはどこが異なるのかも明確にして置く必要があるものと思われる。
その後、要綱仮案の原案（部会資料 79）第 8、6 「損害賠償の範囲」では、⑴
現行民法 416条 1項の同文とし、⑵現行民法 416条 2項の「当事者がその事情を
予見し、又は予見することができた」を「債務者がその事情を予見すべきであっ
た」に文言を修正することが提案された。そこでは、「予見すべきであった」と修
正することによって、債務者が現実に予見していたかどうかという事実の問題では
なく、債務者が予見すべきであったかどうかという規範的な評価を問題とするもの
であることを条文上明確にした。これによって、「例えば、契約の締結後に債権者
が債務者に対してある特別の事情が存在することを告げさえすればその特別の事
情によって生じた損害が全て賠償の範囲に含まれるというのではなく、債務者が予
見すべきであったと規範的に評価される特別の事情によって通常生ずべき損害の
みが賠償の範囲に含まれるとの解釈をすることが可能となる。」(31) と説明されて
いる。この要綱仮案の原案に対して、潮見＝山本＝松岡から意見及び説明の要望書
が出されている。そこでは、要綱仮案の原案第 8、6は、現行民法 416条の改正に
向けての審議では、同条を契約上の債務不履行を理由とする損害の賠償を目的とし
た規定であることを明らかにするとの観点から、契約に基づく損害リスクの分配の
ルールに再構成する方向での 5年間の議論と異なるものである。今回の改正によ
りめざしている方向で規律するのであれば、中間試案にあった「契約の趣旨に照ら
して予見すべきであった」損害という文言に対応する「契約その他の債権の発生原
因及び取引上の社会通念に照らして」の文言を付け加えるべきであると要望してい
る(32) 。これに対して、民法（債権関係）部会第 90回審議会においては、金関係
官が、予見の基準を債務不履行時としておきながら契約の趣旨に照らして判断する
という文言を入れることに無理がありコンセンサスを得ることが困難であったと
応えている(33) 。
しかし、潮見幹事は 3人の意見書に従った主張をし(34) 、山本（敬）幹事は「契
約その他の債務発生原因の趣旨」に照らして損害賠償の範囲が決まることについて
は一致をみていたはずである(35) とし、松本委員は、契約の趣旨に照らして賠償の
範囲を確定するという姿勢を大きく変えることになる(36) とか、中井委員は、契約
の趣旨若しくは契約におけるリスク分配という観点からみてそれでいいのだろう
か(37) など多くの反論がなされた。そこで、筒井幹事が、一度よく考えた上で次の
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機会にお願いするとしている(38) 。さらに、要綱仮案の第二次案では、予見の主体
について、「債務者」としていたのを現行法と同様の「当事者」に改めている。こ
のことについては、予見の主体を債務者のみをさすとしていた判例(39) に対して、
契約の両当事者と解する見解も多数存在するため、明文化するほど異論のない判例
ではない旨の指摘があるので現行法の「当事者」の表現を維持し解釈に委ねるもの
であると説明されている(40) 。
このような規律経緯からすると改正民法案 416条 2項は、「予見すべきであった」
と修正することによって規範的な評価を問題とするものであることを条文上明確に
する改正が行われただけということになる。とくに、予見可能性を「契約の趣旨に
照らして」判断するとしていた提案が取り上げられていないことから、不履行によ
る損害賠償の範囲についての新しいルール化、すなわち「契約上の債務不履行の損
害賠償については契約の趣旨に照らして債務者がどこまでの損害をひきうけるべき
かを基準とする」ルールの明文化の改正は見送られたということになる。このこと
から、現行民法 416条の解釈での通説とされる相当因果関係論や、現行の裁判実務
のルールも改正によって否定されていないことになる。もっとも、潮見＝山本＝松
岡は、「債務者」を「当事者」にすることによって、現行民法 416条を維持するこ
とによって、契約に基づく損害リスクの分配ルールを展開する余地を残し、現行民
法下で行われている議論を将来に向けて発展させることができるとしている(41) 。
改正契約債権法の規律構造としては、契約から生じた債権については「契約その
他の発生原因及び取引上の社会通念」によって画定するとのルール化がみられるこ
とから、改正民法 416条 2項を契約に基づく損害リスクの分配ルールとみる解釈
が加速することが予測される。その場合、発生原因としての「契約」に照らして損
害の範囲を画定することは妥当として「取引上の社会通念」にも照らして画定する
との解釈展開も想定されているのかどうか問題である。
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